

























































































































































































































































































































































































































































































































ついては、草地は30 ～ 50年、林地は30 ～ 70年、耕地は30年とし、特殊
の林地の請負経営期間は国務院林業行政管理機関の許可により延長するこ
とができる。それ故、地役権の存続期間は上記の期間を超えることはでき
ない。
　契約でこれらの権利の残存期間を超える地役権の存続期間を定めたとき
は、超えた部分は無効である。
　関連条文：『城鎮土地利用権出譲及び転譲暫定条例』第12条；『農村土
地請負法』第20条。
第162条【設定済み地役権と土地利用権の関係】地役権を有し又は負担す
る土地所有権者が土地請負経営権又は敷地利用権を設定するときは、土
地請負経営権者又は敷地利用権者は、既に設定されている地役権を承継
し又は負担する。
釈義
　国家又は集団が他の土地を承役地とする地役権を有する場合において、
その要役地に土地利用権を取得した者はその地役権を承継取得する。土地
利用権が存続期間の満了などを原因として消滅するときは、地役権がなお
存続する限り、所有権者たる国家又は集団に地役権は復帰する。国家又は
集団がその所有地に地役権の制限を受けている場合には、その土地に利用
権を取得した者は地役権の制限を受けることとなる。土地利用権が存続期
間の満了等の原因で消滅するときは、地役権が存続する限り、所有権者た
る国家又は集団が再びその制限を受けることとなる。国家又は集団は地役
権とその後に設定した土地利用権の二重制限を受けているので、土地利用
権が消滅しても地役権の制限は存続すると考えることができようか。次条
はこの理を認めていると解することもできる。
第163条【設定済み土地利用権と地役権の関係】土地請負経営権、建設用
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地利用権又は敷地利用権などの権利が既に設定されているときは、土地
所有権者は用益物権者の同意を経なければ地役権を設定することができ
ない。
釈義
　我が国では自己の所有地を承役地として地役権を設定することができ、
当該地上に既に設定されている地上権や永小作権、賃借権などとの優劣は
登記の先後によって決せられる。地上権者や永小作権者も自己の権利の範
囲内で他人のために地役権を設定することができると解されている。本条
はこれとほとんど同趣旨にみえるが、日本民法の所有権は資本主義の根幹
をなす私的所有権であるのに対し、中国では土地は全て公有であり、公的
所有権は譲渡不可能な絶対不可侵の権利であることに注意する必要があ
る。公的所有権は社会主義の理論的権力基盤であり、資本主義社会の私的
所有権を全面否定するところに端を発するからである。
　市場経済化によって公的所有権の空洞化が進みつつあるが、土地利用権
が実質的に所有権化しつつあると一概に楽観する訳にはゆかない。国家や
集団は所有権者として利用権者に対してなお強大な権力を行使しうるから
である。これまでに触れられてきた様々な問題の根本的原因はここにある
といっても過言ではない。計画経済に逆もどりすることは考えられなくと
も、中央管理のしくみが前近代性を温存する容器となるからである。
　もし民事権利主体に帰属する土地請負経営権や建設用地利用権などの土
地利用権が実質的に資本主義法制の土地所有権に相当するものであるとす
れば、国家や集団は地役権者にも地役権設定者にもなりえないはずであ
る。国家や集団が所有権者としてふるまうことができるのは、公的所有権
そのものが私的所有権に近づきつつあるのではなく、国家や集団の権力の
温存を企図してのものと考えるべきである。
　本条の解釈として、国家や集団が既に設定されている土地利用権者の同
意を経ることなく第三者と結んだ地上権設定契約は無効であるといわねば
ならない。同意を経れば後に設定された地役権が登記の有無にかかわら
ず、優先することになろう。登記は善意の第三者に対する対抗要件である
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が、地役権の設定に同意した土地利用権者は悪意だからである。
　既に地役権が設定されている公有地に土地利用権を設定する場合は、土
地利用権者は当然に地役権を取得し、若しくは取得しないまでもこれを行
使することができる。
第164条【地役権の付従性】地役権は、単独で譲渡することができない。
土地請負経営権又は建設用地利用権などを譲渡するときは、地役権はこ
れに伴って譲渡されるものとする。ただし、当事者に別段の約定がある
場合はこの限りでない。
釈義
　本条は地役権の付従性についての規定である。
　要役地に設定されている土地利用権が譲渡された場合は、原則として地
役権もこれに随伴する。承役地の土地利用権が譲渡された場合は、譲受人
は地役権の制限を受けることになる。要役地たる集団所有地が国家に収用
され、国有地となる場合は、地役権もこれに伴って国家に帰属することに
なろう。承役地たる集団所有地が国家に収用される場合は地役権は消滅す
ると考えられる。なお、地役権がそれのみ単独で譲渡の客体となることは
ありえないことは言うまでもない。
第165条【要役地利用権への抵当権の設定】地役権を単独で抵当権の客体
とすることはできない。土地請負経営権又は建設用地利用権などに抵当
権が設定された場合において、抵当権を実行するときは、これに伴って
地役権は譲渡されるものとする。
釈義
　本条は前条と同じく地役権の付従性に関する規定である。
　地役権は要役地の便益に資する権利であるから、承益地の上に設定され
ているからといってそれのみ単独で譲渡することはできないし、抵当権の
客体とすることもできない。要役地の公的所有権は譲渡不可能であり、抵
当権の客体たり得ないが、土地請負経営権と建設用地利用権は譲渡可能で
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あり、抵当権の客体とすることができる。その場合、これらの利用権のた
めに承役地に設定されている地役権も抵当権の客体となる。従って、抵当
権が実行され、要役地上の土地請負経営権又は建設用地利用権が買受人に
移転したときは、地役権もこれに伴って買受人に移転する。集団所有地上
の敷地利用権は抵当権の設定を禁じられている（担保法37）から、本条
はこれを省いている。
第166条【地役権の不可分性１】要役地及び要役地上に設定されている土
地請負経営権又は建設用地利用権の一部が譲渡された場合において、譲
渡された部分に地役権が存在するときは、譲受人は同時に地役権を取得
する。
釈義
　複数の民事権利主体により準共有されている要役地の土地請負経営権又
は建設用地利用権が分割譲渡され、地役権がその譲渡された部分にのみ存
する場合は、その譲受人のみが地役権を承継する。要役地の土地請負経営
権又は建設用地利用権が単独の民事権利主体に帰属しており、その一部が
譲渡された場合も同様である。地役権が分割後の各部分に存する場合はそ
の各部分の権利者は地役権を準共有し、各々地役権を行使することができ
る。
　ここでは、敷地利用権は省かれている。農民集団が各農家に計画的に配
分する社会主義的色彩の権利であり、分割譲渡を予定していないが故であ
ろうと推測される。しかし、子が婚姻して分家のような形で敷地の一部を
居住建物の築造のために割りふられる場合もあり得る。これは事実上の分
割譲渡であるから、本条の類適用を認めてしかるべきである。
　注目すべきは、本条が要役地そのもの、次条が承役地そのものの一部譲
渡をも予定している点である。土地そのものとは土地が国有地である場合
は国家所有権、集団所有地である場合は集団所有権を意味するから、両条
は目立たなく、さりげない表現で国家所有権や集団所有権の譲渡に道を拓
こうとするものではないかと考えられる点である。これが蟻の一穴とな
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り、社会主義公有制の徐かなる自壊を企図するとすれば、中国社会の来る
べき変動の予兆と見ることができようか。
第167条【地役権の不可分性２】承役地及び承役地上に設定されている土
地請負経営権又は建設用地利用権の一部が譲渡された場合において、譲
渡された部分に地益権が存在するときは、地役権は譲受人に対しても拘
束力を有する。
釈義
　承役地の土地請負経営権及び建設用地利用権が分割譲渡された場合に
は、その地役権の負担を受けている部分についてなお地役権は存続する。
地役権の存続が当初の設定契約に定めた存続期間内に限られることは言う
までもない。土地請負経営権と建設用地利用権が設定されていない国有地
の一部が集団所有地に変更された場合、本条を類推適用してよいであろ
う。承役地が集団所有地で地役権の負担を受けている部分が国家に分割収
用された場合は、地役権は原則として消滅すると考えられる。
第168条【地役権設定契約の解除】地役権者に以下の各号に定めるいずれ
かの事由がある場合は、承役地の権利者は地役権設定契約を解除するこ
とができ、地役権はこれによって消滅する。
一　法律又は契約に違反する地役権の濫用
二　有償で承役地を使用する場合における約定の支払い期間満了後の合
理的期間内に２回の催告を経た後の費用支払の不履行
釈義
　地役権の消滅事由としては、存続期間の満了、目的の達成又は目的の達
成の不能、地役権の放棄、混同、収用、要役地又は承役地の滅失などの
他、地役権設定契約の解除がある。本条は解除原因を定めている。一つは
地役権の濫用である。濫用とは外形上に地役権の行使であるが、権利の社
会性に反し、行使が赦されない場合である。これによって他人に損害を与
えたときは、不法行為を構成し、損害賠償責任を負う。地役権設定者との
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関係では、契約違反を理由とする損害賠償責任が競合する。今一つは、対
価支払義務の不履行である。無償で地役権が設定されている場合は、地役
権者に対価支払義務はないから、問題とならないが、有償契約であること
が通常であろう。対価支払義務の遅滞のみでは足らず、弁済期が過ぎた
後、合理的な期間（相当期間）を定めて催告し、重ねて二回目の催告を受
けても支払わない場合に初めて解除が可能となる。二回目の催促は一回目
の催告から一週間程度経過した時点で行われるべきものと解されており、
一回目の催告で定められた合理的期間内であってもよい。催告は口頭で足
るが、紛争を生じないためには、公証機関で公証された文書を以って行う
のが賢明である。
　継続的な関係であるから、解除によって地役権は将来に向かってのみ消
滅する。遡及効を有しない。地役権の消滅を善意の第三者に対抗するに
は、抹消登記を要する。
第169条【登記の変更】登記済みの地益権が変更若しくは譲渡されたと
き、又は消滅したときは、遅滞なく移転登記又は抹消登記をしなければな
らない。
釈義
　地役権の内容に変更があったり、要役地に随伴して譲渡されたり、又は
消滅事由により消滅した場合には、変更、移転又は抹消登記を行わなけれ
ばならない。登記なしには善意の第三者に対抗することができない。地役
権の設定、変更、移転、消滅は意思表示によってのみ効力を生じ、登記は
善意の第三者に対する対抗要件であるに留まる。登記を効力要件とする原
則の例外の一つである。
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